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5 ．ニューサンス法とポリス・パワー
⑴　序
　これまで検討してきたように，19 世紀後期アメリカの法理論において，コモン・ロー
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上の自由と憲法上の自由は同視されていた。憲法上保護されるべき自由は，既にコモ
ン・ローによって保護されていた自由に由来するものであった。その証左として，当時
の法体系書（treatise）における憲法上の権利とコモン・ロー上の権利の一致を検討した 1）。
また，Lochner 判決をはじめとして憲法上の保護を受けた「契約の自由」も，契約法の
領域において最初に出現したものであった 2）。
　憲法論がそれ自体独立しておらず，コモン・ローの知的資源を借用する形で成立して
いた当時の法理論を象徴するもう一つの例が，ポリス・パワー（policepower）の憲法
上の限界についての議論である。ポリス・パワーとは，州が持つ一般的な統治権限，規
制権限を指し，それにより，州は市民の健康，安全，道徳その他一般の福祉を向上させ
るために各種立法を制定することができる［田中編著1991:646］。ロックナー期において，
州法を審査した連邦最高裁判決は，多くがこのポリス・パワー行使の合憲性を問題にす
るものであった。例えば，Lochner 判決では，パン工場等での労働者の労働時間の上限
を設定することが，ニュー・ヨーク州によるポリス・パワーの行使として正当であるの
か，あるいは州に許容されるポリス・パワーの限界を超えた違法な権利侵害であるのか
が争われたのである 3）。このように，ポリス・パワーという概念は，「契約の自由」と
並び，ロックナー期憲法論の最重要概念の一つであり，当時の憲法判断の鍵を握るもの
であった。ロックナー期の憲法理論の一つの基礎を提供した，クリストファー・ティー
ドマンの1886年の憲法体系書は，文字通り『合衆国におけるポリス・パワーの限界（The
LimitationsofPolicePower in theUnitedStates）』と名付けられていたのであった［Tiedeman
1886］。また，ロックナー期の憲法判例を渉猟した政治学者ハワード・ギルマンの著作
の副題は，「ロックナー期のポリス・パワー裁判法理の出現と終焉」となっている［Gillman
1993］。当時において，州法の合憲性は，その多くがポリス・パワーの限界という形で
審査されたのである。
　当時の憲法論の最重要概念であったポリス・パワーは，19 世紀後期からアメリカの
法学において注目されだした，比較的新しい概念であった［Horwitz1992:27/31］。しかし，
その内実は，決して新奇なものではなく，19 世紀を通じてアメリカ法において極めて
馴染み深いものとなっていた，コモン・ローの一領域であるニューサンス法（ lawof
nuisances）に準拠したものであった。結論を先取りして述べれば，ポリス・パワーの行
使は，ニューサンス法上違法とされる，または先例との類推からニューサンスと認定し
うる加害行為を禁止する限りで正当なものとみなされた。逆に，ニューサンス法の蓄積
に鑑みて，ニューサンスとは認定しえない行為を立法によって規制することは，ポリス・
パワーの限界を逸脱し，憲法上の権利を侵害するとして違憲とされたのである。
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Lochner 判決の法廷意見は，パン屋の労働条件等を精査し，それが労働者の健康状態に
いかなる悪影響を及ぼすかについて縷々述べている 4）。このような態度は，現代の我々
から見れば甚だ不自然ではある。なぜ労働法の合憲性が，パン工場の労働環境に関係す
るというのであろうか。しかし，このような判示は，パン工場の環境が労働者にとって
ニューサンスと言いうるかどうかが，憲法判断を左右するものとして理解されていた証
左なのである。
　以下，アメリカにおけるニューサンス法の来歴を検討した後，それがポリス・パワー
論にいかに影響したかを具体的な判例を利用して検討する。
⑵　ニューサンス法の起源と来歴
　ニューサンス排除令状（ theassizeofnuisance）は，ヘンリ 2 世治世期（1154－1189）頃
に成立したとされている［Baker2007:423/288］。法制史家ジョン・ベイカーは，「暴力
的な侵害行為や占有剥奪には至らないものの，物的財産とその付属物，もしくは物的財
産に対する権利の享受を違法に妨げる」［ ibid:422/287］ような行為に対する訴訟方式に
よって成立するのがニューサンスであるとする。つまり，暴力的な侵害や占有の剥奪が
トレスパス（ trespass）という概念によって処理されるのに対し，それに至らないもの
がニューサンスとされるのである。クック『判例集』にも，すでにニューサンスの概念
は登場する［Coke2003a:310］。そこで引かれている 1610 年の王座裁判所の判例では，
自己の土地に豚小屋を建て，それによって隣地の住人を不快な匂いで害することがニュ
ーサンスとして違法とされている［Coke2003a:308］。
　ブラックストーン（WilliamBlackstone,1723－80）の『イングランド法釈義』は，その
第 3 巻において，ニューサンスに一章（とはいっても 7 頁に過ぎない）を費やして解説し
ている。そこにおいて，ニューサンスとは，土地及び保有財産（ landsand tenements）
に関して「危害，不便，損害を与える全てのもの」［Blackstone1979:vol.3,216］を指す
と定義されている。公衆全体に対する危害を惹起する公的ニューサンス（publicnuisance）
と，特定の個人に対する危害である私的ニューサンス（privatenuisance）の区別も既に
なされている［ ibid］。
　ブラックストーンの定義はかなり曖昧かつ包括的なものであり，権利侵害の多くの形
態を含みうるものであった。ブラックストーンは，ニューサンス法の一般原則を，「自
己の物を使用する際に他者の物を害してはならない（sicutere tuo,utalienumnon laedas）」
という法格言に求めている［ ibid:217］5）。そして，ニューサンスの具体例として，所有
地に隣接して家屋を建て，それによって他人の家屋の屋根に重なるような形で屋根を建
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てること，古来の採光権（ancient light）を妨げるような形で家屋を建てること，豚など
の不快なにおいのする動物によって平穏な生活を妨げることなどが挙げられている［ ibid:
216－7］。その他に，金属の溶解所を建てることによって作物を駄目にするなど，たとえ
行為自体は適法であっても隣人に危害を与えることはニューサンスであるという。水の
流れをせき止めること，市場の隣で別の市場を開設することにより危害を与えるのもニ
ューサンスである［ ibid:217－8］6）。
　かかる記述からも明らかなように，ブラックストーンの時代におけるニューサンス法
は，産業化以前の社会の法であった。それは隣人間の土地利用についての紛争を主とし
て扱ったものであったと考えられる。またニューサンスの実体法についての記述もわず
か数頁であり，『イングランド法釈義』全体からすれば極めて簡潔なものに留まっていた。
　ブラックストーンから約 60 年後に出版された，ジェイムズ・ケントの『アメリカ法
釈義』は，アメリカにおけるニューサンス法の運用を簡潔にまとめていた。全 4 巻から
なる同書において，ニューサンスには一つのパラグラフが割り当てられている。次の文
章はケントの解説をそのまま翻訳したものである。
法作成者（ lawgiver）は，権利の濫用を防止し，他者や公衆への危害や迷惑を防止するのに必
要な限りで，財産権を使用する方法を規律する権利を持つ。政府は，一般的規制によって，ニ
ューサンスとなるような，あるいは市民の生命，健康，平和，快適さにとって危険となるよう
な財産権の使用法を禁じることができる。健康に害のある職業，屠殺場，五感にとって不快な
営業，火薬の貯蔵，荷車を進めるための蒸気の使用，可燃性のあるものを貯蔵した建物，死体
の埋葬，これら全ては人口密集地において行われる場合，法によって禁止されうる。全ての人
は自身の財産を隣人を害さないように使用しなければならない，また私的利益は共同体の一般
的利益に劣後するという合理的一般原則のゆえである［Kent1827:276］。
ケントは，ラテン語の法格言それ自体の引用こそしていないものの，「自己の財産を利
用するに際し隣人を害してはならない」との表現の下に，様々な行為がニューサンスと
して訴追可能であることを論じていた。また，ブラックストーンに比して，ニューサン
スとして列挙されている行為はかなり現代的になっていることも理解できよう。
⑶　19 世紀アメリカにおけるニューサンス法の位置
A．ニューサンス法の包括性
　ブラックストーンやケントの体系書において，ニューサンスの記述はその著作のわず
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かな一部を占めていたに過ぎない。その叙述は質量ともにささやかなものに留まってい
たのである。しかし，それは 19 世紀アメリカにおいて，ニューサンス法が重要性を持
たなかったことを意味するわけではない。むしろ，その定義の包括性により，ニューサ
ンス法は当時の規制法の主要部を構成していた。今日のように制定法や行政規則が大量
に存在したわけではない当時のアメリカにおいて，政府が様々な経済活動を規制する際
の最も重要な手段がコモン・ローのニューサンス法であった。法制史家ウィリアム・ノ
ヴァックはかかる状況について次のように述べている。
社会における隣人の権利を侵害することを禁止するという，ネガティブな形式にも拘らず，sic
utere tuo は無力な原理ではなかった。実のところ，それはコモン・ローにおけるニューサン
ス法全体の実体的な参照点であった。……ニューサンス法は 19 世紀アメリカにおいて最も重
要な規制手段の一つであった［Novak1996:44］。
ニューサンス法はテクニカルな私法の問題だったわけでは全くない。ニューサンスにおける
Sicutere tuo の原則は，「全ての文明化された共同体」を公的に規律する原理であった。……
ニューサンス法の公的原理は，有害な職業，粗悪な食料品，わいせつ，感染性のある病気，劇場，
独占といった多様な問題に対して，規制の裁判的フレームワークを提供するものであった［ ibid:
62］。
ニューサンス法は，暴行脅迫（assaultandbattery）や名誉毀損（slanderand libel）など，
厳格にカテゴライズされた違法行為から漏れる様々な迷惑行為を規律する一般条項的な
意味合いを有していた。19世紀アメリカの法律家であるフランシス・ヒリアード（Francis
Hilliard,1806－1878）は，1859 年に 2 巻からなる不法行為法の体系書を出版したが，そこ
においてかかる趣旨を述べている。
評判や名誉はその性質上ひとつであり，……従って libel や slander が唯一のその侵害形態であ
る。しかし，財産権には多くの種類がある。人的財産と物的財産，完全権原と限定付権原，永
久的なものと一時的なものなどである。それ故に財産権に対してなされる不法行為も多様なも
のになる［Hilliard1859,vol.1:510］。
ヒリアードは，財産権に対する多様な侵害として，不動産占有侵奪（disseisin），トレス
パス（ trespass），ニューサンス，横領（conversion），不動産毀損（waste），詐欺（ fraud），
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過失（negligence）を挙げている［ ibid:511］。このような侵害の類型の中でも，ニュー
サンスは不明確，包括的で雑多な類型として理解される。財産権の直接的な侵害ではな
く，間接的で隔たった侵害を扱うからである［Hilliard1859,vol.2:66］。例えば，他人の
土地上にかぶさるような形で自己の土地にひさしを建てるのはニューサンスだが，トレ
スパスではない。なぜなら，他人の物理的土地を害しておらず，土地の上の何もない空
間に対する侵害に過ぎないからである。したがって，不動産占有回復訴訟（ejectment）
は用いることができない［Wood1875:106］。
　結局のところ，ニューサンスとは，「適用において一般的であり，実のところ不法行
為や加害のもう一つの別名に過ぎない」［Hilliard1859,vol.1:512］。このように，ニュー
サンス法は 19 世紀のアメリカ社会において，今日の制定法や行政規則のある種の代替
物として，規制法の主領域を形成するものであった。それはその定義の曖昧さもあって，
数多くの職業や行為に適用しうるものであった。
　同様の趣旨はトマス・クーリによっても述べられている。彼はその不法行為体系書に
おいて，「訴訟可能なニューサンスとは，他人の法的権利の享受を妨げ，害する全ての
違法な行為を指す」［Cooley1880b:565］と概括的に定義している。かかる定義からして，
ニューサンスは様々な行為を包含することになる。
ニューサンスの定義を想起すれば，それが特殊主張訴訟（ specialactionson thecase）にお
いて通常救済されてきた損害の非常に多くの部分を含むことが分かる。従って，ニューサンス
を分類することは，権利の享受が害される無限の多様な方法を分類しようとするのとほとんど
同じことである。……分類は，それが大きく拡大してしまうか，さもなくば多くの事案を省く
ことになるため，困難なものである。実際，新しく特殊な事案が絶え間なく発生している［ ibid:
566］7）。
　ネイサン・デインも同様の趣旨を述べる。彼によれば，「ニューサンスは非常に重要
かつ広範な法分野である。というのも，他者を困らせたり害したりする行為は厳密には
何であれニューサンスとなるからである」［Dane1824,vol.3:39］。
　このような状況を受け，1875年にはニューサンス法を単独で扱った法体系書がホラス・
ウッド（HoraceG.Wood,1831－93）によって出版される。900 頁を超える同書の序文に
おいて，彼は同書がニューサンス法についての最初の包括的体系書であることを誇って
いる［Wood1875: iii］。ウッドはその著作において，イングランド及びアメリカの判例
を渉猟し，相当程度包括的なニューサンス法の体系を描き出したのである。ウッドもま
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た，sicutere tuoalienumnon laedas との法格言とニューサンスを結び付ける［ ibid:
14］。自己の物を使う際に他人の権利を侵害すること（もっとも，例えば Slander など，他
の違法行為類型に含まれない全ての形によって）がニューサンスの本質なのである。
B．ニューサンスの具体例
　ヒリアード，クーリ，ウッドら当時の法律家は，どのような行為をニューサンスとし
て想定していたのであろうか。その例は枚挙にいとまがないと言ってもよいのであるが，
例えば，不快なあるいは健康に害のある空気で住居を汚染すること，家畜などによる水
の汚染，石鹸工場，屠殺場，豚小屋，貸し馬屋などの職業を人口の集中する町中で営む
こと，火薬の貯蔵［Hilliard1856,vol.2:74－76］などは，健康，安全，快適（health,safety,
comfort）を害するものでニューサンスと推定される（prima facienuisance）。ビリアード
場や夜間吠える犬は騒音としてニューサンスとなりうるし，工場から出る煙やほこりも
ニューサンスとなりうる［Cooley1880b:599－600］。煉瓦を焼いたり，皮をなめす職業は
その匂いがニューサンスの原因となりうる［Cooley1880b:601］。これらの職業や行為は，
人口密集地でなされることが問題なのである。特定の行為がニューサンスとなるかは，
個々の事案の状況に依存する。同じ行為でも，特定の状況ではニューサンスとなり，別
の状況ではニューサンスとはならない［Wood1875:3;Cooley1880b:507］。蒸気機関や鉄
道による騒音や煙は，それ自体ニューサンス（nuisanceperse）ではないが，陪審の決
定によってはニューサンスとなりうる［Hilliard1856,vol.2:78］。常習的に噛みつくよう
な犬はニューサンスであり，何人によっても殺されうる。その場合，飼い主の提起する
損害賠償訴訟において，正当防衛を証明する必要もないとされる［ ibid:79］。公道にお
ける交通の妨害［ ibid:77］はニューサンスである。
　ボーリング場などのアミューズメント施設を営むこともニューサンスとされている
［Hilliard1856,vol.2:77］。これは道徳に対して害があるとされるためである［ ibid:65］。
酒の販売がニューサンスとなるかは19世紀においても判断が分かれている 8）。本稿でも，
酒の販売はニューサンスとなりえないとの判断を下した判例を紹介したが 9），それに対
し，クーリは，特定個人への害は認定できなくとも公的ニューサンスとなると述べてい
る［Cooley1880b:604］。ウッドは，宝くじの運営は公的ニューサンスであり，コモン・
ロー上処罰されると述べている［Wood1875:61］10）。これらの，酒の販売や宝くじの運
営などの行為類型は，全て公衆の道徳に対する侵害として理解されていたものである。
　他に，水流をせき止めて利用を妨げるといった古典的な類型もニューサンスとされて
いる［Wood1875:312］。空気と同じように，自然にやってくる水流は万人のものであり，
116 第 15 巻第 1号（2018）
誰かが独占してよいものではないからである［ ibid:308］。
C．救　済
🄐　公的ニューサンス
　ニューサンスはその被害形態によって公的ニューサンスと私的ニューサンスに分類さ
れる。公的ニューサンスとは，公衆全体に広く被害が及ぶものであり，私的ニューサン
スとは，被害者が特定の個人や集団に限定されるものである。公的ニューサンスと私的
ニューサンスは，その被害態様に対応して，救済の方法がそれぞれ異なっていた。公的
ニューサンスは，広く市民全体に害を及ぼすために民事賠償ではなく刑事罰によって対
処されるのに対し，私的ニューサンスは主として民事賠償によって救済されるのである。
法制史家ベイカーは，「地域全体に影響するニューサンスに対しては，私的訴訟におい
て損害賠償請求をすることは許されなかった。もし，そうでなければ，不法行為者は，
同一の違反行為で何百という提訴に服することになったかもしれなかった」［Baker
2007:434/304］と述べている。
　公的ニューサンスの代表例は道徳に悪影響を及ぼすものである［Wood1875:22］。例
えば，ゲーム場や闘鶏場は公的ニューサンスであり，刑事訴追（ indictment）によって
処罰された［ ibid］。クーリは酒類の販売も公的ニューサンスとしているのは前述した
［Cooley1880b:604］。
　他に，私的ニューサンスと公的ニューサンスに共通する救済として強制的除去（abate-
ment）がある。公的ニューサンスは，誰であっても強制的除去が可能であり，除去目的
のための土地への立入は正当化されるという11）。もっともこのような救済はニューサン
スを除去する限りで可能であり，例えばビルディングの使用がニューサンスとなってい
る場合，そのような使用法を止めさせるのが原則であって，ビルディングを破壊するこ
とは慎むべきである。また公的ニューサンスは何人によっても除去可能であると言って
も，除去によって平和が害される場合にはその限りではない［Hilliard1859,vol.2:95－
96］。
🄑　私的ニューサンス
　私的ニューサンスには民事損害賠償（damages）やエクイティ上の差止（ injunction），
強制的除去などの救済方法がある。エクイティ裁判所はコモン・ロー裁判所と同様に私
的ニューサンスに対して管轄権を有し，強い必要性がある場合は差止が可能である［Hill-
iard1859,vol.2:92］。また，私的ニューサンスは被害者であれば強制的除去が可能である。
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除去目的のための土地への立入は正当化される［Hilliard1859,vol.2:94］。
　私的ニューサンスと公的ニューサンスの双方の性格を併せ持つのが混合ニューサンス
（mixednuisance）である。公衆に悪影響を及ぼす行為が，特定しうる害を個人にもたら
している場合がこれに当たる。刑事訴追と民事救済が同時に行われうることになる［Wood
1875:35］。
　以上でニューサンス法の概要を検討したが，具体的な判例およびその憲法論との連関
をより詳細に検討する前に，ポリス・パワーの概念を概括的に検討しておきたい。
⑷　ポリス・パワーの概念
A．概念の来歴―啓蒙思想と建国期
　ニューサンスに比べるとポリス・パワーの概念はその歴史や定義の点においてより不
明確である。しかし，ポリス・パワーの概念史を扱った先行研究は概ね以下のような説
明で一致している。
　Police の概念は，既にアダム・スミス（AdamSmith,1723－90）の『法学講義』におい
て見られるように，18 世紀の啓蒙思想の時期においてしばしば言及される概念であっ
た［Miller2015:682］。スミスによれば，ポリスとは，ギリシア語のポリテイアに起源
を持つものの，「今日では統治の下級諸部分の規制の意味でのみ用いられ，一般に次の
三つを指す。すなわち公衆によって注意が払われている道路等の清潔，第二に，安全保
障，それらの源泉となる物の安さや経済の豊かさである」［Smith1978:331/261］12）。
　スミスの同時代人とも言えるブラックストーンは，ポリス・パワーという言葉自体は
用いていないが，publicpoliceandoeconomy について論じていた。ブラックストーン
によれば，commonwealth 全体に影響する犯罪のひとつに，publicpolice に対するもの
がある。
commonwealth に特に影響を与える犯罪あるいは軽罪は，5 つの種類に分けられる。司法過程
（public justice）を侵害すること，平和を害すること，営業を害すること，健康を害すること，
そして publicpoliceandoeconomy を害することである［Blackstone1979,vol.4:128］。
ブラックストーンは，publicpoliceandoeconomy を次のように定義する。この部分は
後のクーリ『憲法上の諸制約』，ティードマン『ポリス・パワーの限界』，フロインド『ポ
リス・パワー』にもポリス・パワーの定義として引用されているものである［Cooley
1868:572;Tiedeman1886:2;Freund1904:2］。このことから，19 世紀後期アメリカの法律
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家はポリス・パワーの概念をブラックストーンの police 概念と連続したものと考えて
いたことが分かる。
commonwealth に特に影響を与える犯罪の最後の種類は，publicpoliceandoecenomy に対す
るものである。この用語によって，私は王国の適正な規律と内的秩序を指している（ Imean
thedueregulationanddomesticorderof thekingdom）。よく統治された家族の構成員と同
様に，国家の各個人は，自らの行動一般を，適切な，良き隣人としての，善きマナーに適合さ
せる必要がある。自らの職業において，穏当で，勤勉で，不快でないようにしなければならな
い［Blackstone1979,vol.4:162］。
端的に言って police とは「王国の適正な規律と内的秩序」であり，かなり包括的な内
容を持つ 13）。より具体的には，ブラックストーンは，publicpoliceandoeconomy を害
する犯罪として，例えば，教会以外で秘密裏に結婚すること，重婚［ ibid:163］，怠惰や
放浪［ ibid:170］，服装や食事における奢侈［ ibid］，賭け事［ ibid:171］，許可なしに鳥獣
を狩ること［ ibid:174］などを挙げている。そして，公的ニューサンスも policeand
oeconomy にたいする犯罪として類型化されていた［ ibid:167］。このブラックストーン
の叙述に，ニューサンス法とポリス・パワーの連関性の原初的なアイデアを見出すこと
ができる。ブラックストーンによれば，酒場，売春宿，賭け場などは公的ニューサンス
であり，訴追と処罰が可能である。宝くじの販売も同様に公的ニューサンスとなる。路
上で花火を行うことも木造建築を危険にさらすので公的ニューサンスである。盗聴（eaves
dropper）や口論を繰り返すこと（commonscold）も同様である［ ibid:168－67］。
　このように，スミスやブラックストーンをはじめとして，18 世紀末には police の概
念はよく知られたものであった。従って，当然にアメリカ建国の父たちも police の概
念を知っていたことになる［Miller2015:683］。例えばアレクサンダー・ハミルトンは，『フ
ェデラリスト』の中で，「単なる国内の police に関係する諸制度の維持，邦の立法部，
行政部，司法部及びそれぞれの付属機関の維持，農業や製造業の奨励（それはほとんど
全て邦の支出の対象である）は国防に比べれば取るに足らない支出である」［Hamilton=Jay=
Madison2001:165/159］と述べている 14）。独立後の各邦の憲法典は police に明示的に
言及したものもある［Miller2015:684］。例えばメリーランド州（邦）の憲法は「この州（邦）
の人民は，自由かつ独立の主権国として，国内の統治と police を規律する排他的で唯
一の権利を持つ（That thePeopleof thisStatehave thesoleandexclusiverightofregulating
the internalgovernmentandpolice thereof,asa free,sovereignand independentState. ）」15）と
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宣言している 16）。合衆国憲法には policeの文言自体は登場しないが，憲法制定会議では，
連邦の権力の制約として，internalpolice については各州が権限を持つことを明記する
ことが提案されている。コネティカットの代表であるロジャー・シャーマンは，連邦政
府は，「合衆国の一般的福利とは無関係の，各州の統治にのみ関係する internalpolice
については，各州の統治に介入」してはならないとの条項案を提出していた［Farrand
1911b:21;Legarre2007:776］。結局この案は拒否されるものの，これは各州に国内（州内）
統治の権限があることが前提とされていたためであって，このシャーマンの考え自体が
否定されたわけではない。シャーマンの思想は，police の文言自体は使用されなかった
ものの，後に修正 10 条に結実することになる［Legarre2007:777－79］。
B．概念の来歴―マーシャルとショウ
　ポリス・パワーという用語及び概念自体がアメリカ法学の表舞台に登場し，一般的に
使用されるようになるのは 1870 年代から 1880 年代であり［Horwitz1992:27/31;Legarre
2007:782］，ポリス・パワーの法理論のほとんどは，19 世紀後半に発展したものである
［Hastings1900:359;Freund1904:v］。しかし，すでに見たように，州が police について
規律する権限を持つという発想はそれ以前からあった。ポリス・パワーの概念は，この
ようにすでに建国期以前から存在した police の概念から派生したものと考えられるの
である［Blayney1904:486;Freund1904:3;Cook1907:327;Legarre:783］。
　ポリス・パワーの語が連邦最高裁で最初に用いられたのは，1827 年の Brownv.
Maryland 17）においてである［Hastings1900;365;Miller2015:686］。本件において，ジョン・
マーシャル裁判官は，「火薬の除去を命じるのはポリス・パワーの作用であり，疑いも
なく各州が保持するし，また保持すべきものである」18）と述べている 19）。
　もっとも，マーシャルの判示は，ポリス・パワーについての詳細な議論を含むもので
はなかった。アメリカの判例においてポリス・パワーの概念が主題的に使われたリー
ディング・ケースとされているのが，1851 年のマサチューセッツ州の判決である
Commonwealthv.Alger 20）である［ Blayney1904:488;Horwitz1992:27/31;Navak1996:19;
Dubber2005:109］。本判決は，それを超えて私的建造物を建ててはならない波止場の境
界線を設定する立法府の権限を認めたものであるが，その判決文において，裁判官ラミ
ュエル・ショウは次のように判示した。
我々が言及した権力は，ポリス・パワーというものであり，有益かつ合理的な法律，制定法，
条令をあらゆる方法で作成する，憲法によって授けられた立法府の権力である。刑罰を伴うも
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のであれ伴わないものであれ，憲法に反しない限り，コモンウェルスおよびその臣民の福祉と
善のためと立法府によって判断されたのである。……よく秩序だった統治において，この権力
が行使された多くの事例があるし，それが適切であることは明らかなので，全ての良識ある人
はそれを合理的と考えるであろう。例えば，住居や道路の近くの火薬の貯蔵庫の使用を禁じる
法律，人口密集地における木造建築の高さを規制する法律，それらの建造物が岩あるいは他の
不燃性の物質で覆われるべきことを定めた法律，感染症のための病院として建物を使用するこ
とを禁じる法律，有害で不快感を与える職業の遂行を禁じる法律，ダムを作ることで，村の近
くの牧草地によどんだ水を行き渡らせ，それによって健康および生命に有害な流水を行うこと
を禁じる法律などである 21）。
ショウは，このように，公衆に有害な多くの行為を禁止する立法府の権限としてポリス・
パワーを定式化した。この判決文は後の連邦最高裁判例である Slaughter－HouseCases
にも引用されている 22）。
C．ポリス・パワー法学の台頭
　ポリス・パワー概念は，マーシャルによるその語の使用こそあったものの，19 世紀
前半においてはほとんど注目されてはいなかった。しかし，19 世紀後期以降，それは
法学の大きなテーマとなり，クリストファー・ティードマンやエルンスト・フロインド
（ErnstFreund,1864－1932）によって，ポリス・パワーを主題とした大部の法体系書が出
版される［Tiedeman1886;Freund1904］。また，世紀転換期にはポリス・パワーについ
て多くの論文が出版されている［ Hochheimer1897;Hastings1900;Blayney1904;Cook
1904;Cobb1913 ］。最高裁判例においても，Slaughter－HouseCases,Lochnerv.New
York を筆頭に，数多くの制定法が，ポリス・パワーの限界を逸脱していないかという
問題提起の下にその合憲性を判定されることとなった。ポリス・パワー法学は今や最も
重要な法分野となったのである 23）。
　当時の法学文献や判例において，ポリス・パワーはどのように理解されていたのであ
ろうか。ポリス・パワーとは州の主権それ自体であり，定義は極めて難しく，州の様々
な規制権限を包括すると言われることもある［ Blayney1904:489;Cook1904:322－24;
Freund1904:2］24）。かつて，『フェデラリスト』において，ジェイムズ・マディソンは，
連邦の権力は列挙された事項にのみ及び，「その他の事項全てに及ぶ州に残された不可
侵の主権（ residuaryand inviolablesovereigntyof thestates）」［Hamilton=Jay=Madison2001:
198/190］は州に留保されていると述べた。表現こそ異なれ，このマディソンが述べた
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州の主権とポリス・パワーは同じものであるとする文献もあった［Hastings1900:405;
Cook1904:329］。
　しかし，それと同時に，多くの法学書および判例はポリス・パワーには内在的限界が
存在すると考えてきた［Blayney1904:489－90］。Lochner 判決は次のようにポリス・パワ
ーの定義を広く取りつつも，その限界についても同時に判示している。
連邦の各州の主権によって，いくらか曖昧にポリス・パワーと呼ばれる権力を行使することが
できる。ポリス・パワーの正確な記述や限界は裁判所によって試みられてこなかった。広く述
べれば，そして今のところより特定的な限界についての議論はないが，その権力は，公衆の安全，
健康，道徳，そして一般的福祉に関係している 25）。
勿論，州によるポリス・パワーの妥当な行使には限界があるというべきである。このことにつ
いて争いはない。そうでなければ，修正 14 条は無意味となるであろうし，各州の立法府は無
制約の権力を持ち，いかなる立法であっても人々の道徳，健康，安全を保全するために制定さ
れたということになろう 26）。
当時の代表的な体系書であるティードマンの『ポリス・パワーの限界』［ Tiedeman
1886］は，次のようにポリス・パワーを定義している。
政府の持つポリス・パワーは，合衆国憲法の下で理解される限り，自己の物を用いるのに他人
を害してはならない（ sicutere tuo,utalienumnon laedas）というコモン・ローおよびロー
マ法の法格言を執行する条項を設ける政府の権力である。州のポリス・パワーは，全ての人の
生命，身体，健康，快適さ，静穏，そして州内の全ての財産権を保護することに及ぶ。……こ
の原則を超える法は，……全て政府のポリス・パワーに含めることができない。それは政治的
強奪であり，我々の共和制の下で育まれた抽象的正義の原理を侵害するものである［Tiedeman
1886:4－5］。
このような見解はひとりティードマンのみのものではなく，ポリス・パワーが Sic
utere tuo の格言を執行するための権力であるという見解は当時の他の文献にも見られ
たものである［Hastings1900:415;Blayney1904:490］。同様の格言を引用しつつ，クーリ
は次のようにポリス・パワーの定義と限界を定式化した。
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州の police は，広い意味では，その内的な規律の体系を指している。それによって，公的な秩
序を保持し州に対する攻撃を防止するだけでなく，市民間の行動の指針となり，権利の衝突を
防止する，善き作法と交際のルールが確立される。他人による同様の権利享受と両立する限りで，
自らの権利の享受が妨げられないことが確保されるのである［Cooley1868:572］。
ポリス・パワーの行使には次のような限界がある。規制は快適さ，安全，社会の福祉に関係し
ていなければならない。……端的に言えば，それは実際にポリス・パワーの行使（ police
regulations in fact）でなければならず，法人の特権を削減する特許状の改正であってはならな
い。Sicutere tuoutalienumnon laedas という格言が，ポリス・パワーの基礎にある［ ibid:
577］。
19 世紀当時の法学において，ポリス・パワーとは公衆の健康，安全，道徳，一般的福
祉を確保するための州の広範な権力と定義されていたが，それは無制限なものではあり
えず，憲法上の限界があると考えられていたのである［Hochheimer1897:158］。そして，
かかるポリス・パワーの限界についての法理論こそが，ロックナー期のデュー・プロセ
ス論の中心的争点となったのである［Gillman1993］。
⑸　ニューサンス法とポリス・パワーの連関
A．序
　Lochner 判決においては，ニュー・ヨーク州法による労働時間規制はポリス・パワー
の目的である市民の健康や安全とは無関係であるとされ，それゆえに同法は契約の自由
を侵害し違憲と判断された 27）。契約の自由は確かに憲法上の権利ではあるが，ポリス・
パワーの適切な行使によってそれを制約することに憲法上問題はない。ロックナー期当
時の憲法判例は，州法がポリス・パワーの限界を超えているかどうかという観点から制
定法の合憲性を判断するという憲法理論を採用していたのである［Gillman1992;清水
2011］。このような，ポリス・パワーの限界についての法理論は，州および連邦のいず
れの裁判所においても，19 世紀後半以降に台頭したものである 28）。
　なぜ，ポリス・パワー論が 19 世紀後期に突如としてこのような重要な法的問題にな
ったのであろうか。恐らく，アメリカ社会の高度な産業化が始まり，労働法や禁酒法な
どの従来にはなかった多くの立法が制定され，その適切性を憲法問題として考えるにあ
たってポリス・パワー概念が必要とされたのであろう 29）。しかし，ポリス・パワーは，
州の主権に基づき，公衆の一般的福祉のための規律を行う権力であり，その限界はかな
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り曖昧で無限定なものである。ポリス・パワーが法概念として機能するためには，「ポ
リス・パワー」それ自体以外の，より古く，内実の確立された法的装置の力を借りる必
要があったに違いない。無限定ともいいうるポリス・パワーの実質的限界を決定するに
あたって，19 世紀後期アメリカの法律家たちが利用した法理論こそ，コモン・ロー上
多くの先例が蓄積されていたニューサンス法であった。
　ニューサンス法とポリス・パワーは，すでにブラックストーン『イングランド法釈義』
において，その関係性がわずかではあるが扱われていた［Blackstone1979,vol.4:162］も
のの，元来両者は別々の概念であり，そこに必然的なつながりがあるわけではない。し
かし，すでに多くの先行研究によって，19 世紀後期アメリカのポリス・パワー論はニ
ューサンス法と密接に関係していたことが指摘されている［Horwitz1992:27/31;Novak
1996: 44, 61－62; Stoner 2003: 129; Dubber 2005: 93－95; Meyer 2011: 61; Compton 2014: 105;
Hovenkamp2015:247］。代表的な研究として，法制史家モートン・ホーウィッツ，ハー
バート・ホーヴェンカンプ，政治学者ジェイムズ・ストーナーはそれぞれ次のように述
べている。
ほぼ全ての法分野において，19 世紀の法学者には，公法的な分類概念を私法上のものから借用
することで非政治化しようとする傾向があった。例えば，ポリス・パワーの場面では，コモン・
ロー上のニューサンス法と酷似の法理を発展させようとした。州が公的ニューサンスを排除す
る権能を行使することが正当とされる場合なら，……常に，州がポリス・パワーに基づいて行
動することも正当とされた。1870 年代と 80 年代において，ポリス・パワーの分析は，その大
部分が，コモン・ロー上のニューサンス法で発展した分類から派生したものとみなされた
［Horwitz1992:27－28/31－32］。
実体的デュー・プロセス理論が規制の総量を大きく限定したかは議論の余地があるが，それが
強力なレトリックを用意したのは事実である。違憲とされた制定法の総数は，約 50 から 200
までとその推測には［論者によって］大きな幅がある。……いずれにせよ，無効とされたより
も有効とされた規制の方が多かった。例えば，コモン・ロー上の公的ニューサンスとなる活動
を政府は規制することができた。先例のない規制には裁判所はより懐疑的だった。特にそれが
階級闘争を示唆するものであったり，独占をはじめとする市場における特権を作り出す際には
そうであった［Hovenkamp2015:247］。
ポリス・パワーは，……コモン・ローを完成させ，あるいはコモン・ローを近代的な商業社会
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の状況へと適用させるものであり，コモン・ロー上の権利義務から出発している［ Stoner
2003:129］。
　19 世紀後期アメリカ法学において，ポリス・パワー行使の合憲性判定の知的資源は，
ニューサンス法から調達されていた。コモン・ロー上，ニューサンスとなりえない行為
に対する制約は違憲であるが，もともとコモン・ロー上ニューサンスとして認定されて
きた（あるいは先例との類推から，新しくニューサンスとして認定されうる）行為を立法によ
ってあらためて禁止することは合憲である，との憲法理論である。規制立法の合憲性，
つまりポリス・パワー行使の合憲性は，かかる規制が既存のニューサンス法の原理に一
致しているかどうかによって判断されたのである。
　当時の文献からも，ポリス・パワーとニューサンスとの関係を伺うことができる。
Sicutere tuo の法格言は，ブラックストーンやウッドにおいてニューサンス法の指導
原理として解説されているものだが［Blackstone1979,vol.3:217;Wood1875:14］，ティー
ドマンやクーリにおいて，この法格言はそのままポリス・パワーの原理としても説明さ
れている［Cooley1868:577;Tiedeman1886:vii］。ニューサンス法の原理 sicutere は直接
的にポリス・パワーの法分野に移植されたのである。
　ジェイムズ・ケントによるニューサンス法の記述は，Slaughter-HouseCasesにおいて，
ポリス・パワーの解説として引用されるに至る 30）。ニューサンスの禁圧，それがポリス・
パワーの意味であると理解されるのである。
ケントによれば，「政府は，一般的規制によって，ニューサンスとなるような，あるいは市民
の生命，健康，平和，快適さにとって危険となるような財産権の使用法を禁じることができる。
健康に害のある職業，屠殺場，五感にとって不快な営業，火薬の貯蔵，荷車を進めるための蒸
気の使用，可燃性のあるものを貯蔵した建物，死体の埋葬，これら全ては人口密集地において
行われる場合，法によって禁止されうる。全ての人は自身の財産を隣人を害さないように使用
しなければならない，また私的利益は共同体の一般的利益に劣後するという合理的一般原則の
ゆえである。」これはポリス・パワーと呼ばれる 31）。
この判示に見られるとおり，Slaughter-HouseCases の法廷意見は，ケントによるニュ
ーサンス法の叙述をそのままポリス・パワー論として読み替えたのであった。
　ポリス・パワーについての代表的体系書を著したエルンスト・フロインドは，次のよ
うに述べてニューサンスとポリス・パワーの関係を指摘した。彼によれば，ポリス・パ
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ワーとは，裁判所によって事後的にニューサンスと認定されるべき行為をあらかじめ，
つまり事前に立法によって禁圧するものである。
ニューサンス法はポリス・パワーをコモン・ローによって行うものであり（ the lawof
nuisance is thecommon lawof thepolicepower），健康，安全，秩序，道徳に対する全ての
侵害を禁止するものである。実際，イングランドとアメリカの判例集は，いわゆる police
offence と呼ばれるものが，公的ニューサンスとして成功裏に訴追されているケースが散発的
に存在することを示している［Freund1917:66］。
コモン・ローのニューサンス法（ thecommon lawofnuisance）は，ポリス・パワーが保護し
ようとする利益に対する，ほぼ全てのより深刻で悪質な侵害に対処している。しかし，コモン・
ローは，危害が出現した後に初めて対策を行うし，危害の定義は，個別の事案の状況に大部分
委ねられている。［それに対し］ポリス・パワーは，危害の傾向に着目してその発生を防ごう
とするものである。それは，許されるべき行為と危害や損失に至る［禁圧されるべき］行為と
の間の隙間を埋めようとする［Freund1904:25］。
もっともフロインド自身は革新派の法律家として［Bernstein2011:78］，ポリス・パワ
ーをニューサンスの法原理，sicutereの執行に限定することには批判的であった［Freund
1917:66－68;Meyer2011:104］。コモン・ローは工業化した社会に相応しい法を供給でき
なくなっているとの認識がその基礎にはある［Freund1917:67－68］。フロインドによれば，
「コモン・ローの不法行為法と刑法は，現在必要とされる保護を提供できていないと結
論せざるを得ない」のである［Freund1917:68］。フロインドをはじめとして，革新派
の法律家によるコモン・ロー批判によって，コモン・ローに依存した憲法論は 20 世紀
以降に解体へと向かうのであるが，その経緯の分析は次章で行うことにしたい。
B．Lochnerv.NewYork
　Lochner 判決は，ポリス・パワーが，ニューサンス法の原理の憲法的表現であること
を示した判決でもある。ルーファス・ペッカム裁判官による法廷意見の議論の主要部は，
パン職人は，特に健康を害するような職業ではないことの論証に当てられている。それ
に対し，ジョン・マーシャル・ハーラン裁判官による反対意見は，パン職人という職業
がいかに健康に悪影響を与えるかについて縷々議論していることに気付くであろう。法
廷意見によれば，労働時間を制限する法律は，「純粋な労働法（purely labor law）」32）と
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しては正当化されえない。「この法律は，もしも合憲とされるのであれば，パン屋の職
業に従事する個人の健康に関する法律として支持されなければならない」33）のである。
なぜならポリス・パワーの基礎となるニューサンス法において，他人の健康を害するよ
うな行為は禁止できるであろうが，単に労働時間を制限することはその先例と原理に照
らして許されない，つまり法に反するからである。憲法はコモン・ローによって長きに
渡って規律されてきた civil liberty を確認した文書であるとの理解がその根底にはあ
る 34）。そして法廷意見によれば，「一般的な理解に照らせば，パン職人が不健康なもの
であるとみなされたことは決してない」35）のである。
　法廷意見も，鉱山労働や，厳しい匂いにさらされる金属精製業のような労働に従事す
る労働者の労働時間を規制することはポリス・パワーの行使として正当であるとする。
そのような労働者は日光や新鮮な空気を奪われるうえに，高い気温や有害なガスにもさ
らされる 36）。それ故に Holdenv.Hardy では労働時間規制が合憲とされた。しかし，
Holden 判決においては，「この法律は，地下の鉱山業や精錬所での労働に従事する，特
定の状況や物質にさらされるクラス，そして鉱石の還元や精製の仕事に従事する仕事に
のみ適用がある。したがって，立法府が労働時間を他の職種においても固定できるかを
議論し決定する必要はない」37）とも留保されていたのである。
　ハーランによる反対意見も，ニュー・ヨーク州法が支持されるとすればそれは労働者
の健康を維持するためであるとする。ハーランによれば，「本件制定法は，パン屋や菓
子工場で働く者の身体的健康を守るために制定されたことは明らかである。……そのよ
うな職場で週に 60 時間以上働くことは，労働者の健康を害するかもしれない」38）。彼
は統計や論文を引くことで，パン職人の労働状況が持つ悪影響を論証しようとする。
Hirt 教授は，労働者の病気についての彼の論文の中で，次にように言っている。「パン屋の労
働者は想像しうる中でももっとも厳しく骨の折れるものである。なぜなら，それに従事する者
の健康を害する状況の中で働かなければならないからだ。」……別の著者は次のように述べてい
る。「小麦粉のほこりを恒常的に吸い込むことで，肺や気管支の炎症が起こる。このほこりに
よって目も被害を受け，多くの場合にパン職人のただれた目の原因となっている……39）。
ハーラン反対意見は，立法府の裁量を強調するなど法廷意見と異なる点もあると考えら
れるが 40），ポリス・パワーの実体的限界についての基本的な哲学は法廷意見と同様で
ある。彼はポリス・パワーを扱った多くの先例から，「ポリス・パワーは抑圧的で不正
な立法の口実として行使されてはならないが，それは公衆の健康，安全，道徳の保全あ
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るいは公的ニューサンスの除去のために合法的に用いることができる」41）との結論を導
き出す。そこにおいて，労働者間の交渉力を是正したり，あるいは単に労働時間を規制
することがポリス・パワーの正当な行使として認められている訳ではないのである 42）。
C．Camfieldv.UnitedStates
　Camfieldv.UnitedStates 43）も同様に，ポリス・パワーの内実をニューサンスの禁圧
に求めている。本件は，被告の Camfield が，自己の土地上に，合衆国の所有地を取り
囲むようにしてフェンスを建てたことが連邦法違反として争われた事件である 44）。合
衆国は，同法に基づき，被告のフェンスを除去するための民事訴訟を提起したが，その
中で，被告は，同法が私有地にフェンスを建てることを禁止していると解釈されるので
あれば，それは違憲であると主張した。それに対し，ヘンリー・ブラウン裁判官による
法廷意見は，次のように判示して同法を合憲と結論した。
自己の所有物を好きなようにできるという一般命題が存在することに疑いはない。しかしこの
権利は別の原理に服する。それは，自己の物を利用する際に他者を害してはならない（ Sic
utere tuoutalienumnon laedas）というよく知られた格率（maxim）に表現されている。自
己の土地に望むものを建てるという権利は，ニューサンスを行うことを正当化しない。また，
隣人に不快となる事業や営業を行うことも正当化しないのである 45）。
このように述べたうえで，彼は先例としてクック『判例集』に収録されている Aldred’s
Case を引用する。これは 1610 年に王座裁判所で下された判決であり，WilliamAldred
の家の隣に，ThomasBenton が果樹園を持っており，Aldred を困らせるためにその果
樹園を豚小屋に変えたことがニューサンスとされた事例である［Coke2003a:308］。
自己の土地において，不快な匂い，うるさいノイズ，濃い煙，有害な蒸気，機械の振動，ある
いは許可なくハエを収集することなどの理由によって，隣接する所有物の占有を，その土地保
有者にとって，危険で，耐えがたく，不快にするような建造物を維持する権利はない。このこ
とは，クック判例集 9 巻 48 頁の Aldred’sCase 以来，この国およびイングランドにおいて，確
立された法となってきた。そのようなニューサンスを行うことが，私的財産権の神聖さを理由
として許されることはない 46）。
　ブラウンが本件フェンスの建造をニューサンスと認定した背景には，Aldred’sCase
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に留まらず，自己の土地上に，他人の土地にかぶさるように屋根等を作ることをニュー
サンスとしてカテゴライズする確立された先例の存在があった。先述したように，他人
の土地自体を物理的に侵害するのはトレスパスとして分類されるが，土地自体ではなく，
土地の上の空間にはみ出すことによって土地利用を妨げるのはニューサンスであるとい
う法理論が当時存在した［Wood1875:106］。すでにブラックストーンは，「私の土地の
近くに家を建て，その他人の屋根が私の屋根にかぶさり，私の屋根に水を流す場合，こ
れはニューサンスであり，訴訟が成立する」［Blackstone1979,vol.3:216］と述べていた。
ホラス・ウッドによる体系書は，さらに進んで，「何人も，自己の土地上に，他人の土
地を覆うような建造をする権利を持たないと判示されてきた。土地所有者が，家やビル
ディングを建て，そのひさしが他人の土地にかぶさる場合には，ニューサンスであり，
そこから特定の損害が発生しなくても訴訟が成立する」［Wood1875:104］とする。なぜ
なら，土地を妨害なく十全に使用できることは権利として認められているからである［ibid:
103］。
　かかる先例との類推から，ブラウンは本件フェンスの建造もまたニューサンスであり，
ポリス・パワーによる適切な対処の対象となると結論付けたのである。次の判決文が，
トレスパスとニューサンスのコモン・ロー上の技術的な区別を前提とした上で，ニュー
サンスの抑止をポリス・パワーの役割として理解していることは明らかであろう。
本件法律が，もし実際に公有地に建てられたフェンスにのみ適用があると解釈されるのであれば，
それは明らかに不必要な法律であろう。というのも，政府は，通常の土地所有者として，その
ようなトレスパスを提訴する権利を有するであろうからである。……本件フェンスは，たとえ
数インチ分，被告の土地の中に建てられているとしても，政府の土地を囲おうとする意図は明
らかである。……フェンスは明らかにニューサンスであり，たとえそれが私的個人の土地に対
する侵入を含んでいるとしても，その除去を命じるのは，連邦議会の合憲的権力の範囲内であ
ると我々は考える。連邦政府は，その所有する財産について，各州のポリス・パワーに類する
権力を行使できることは疑いない 47）。
トレスパスに至らない，そして先例上ニューサンスとなるかは必ずしも自明ではない（筆
者が調査した限り，先行する文献はひさしや屋根による土地利用妨害についてはほぼ必ず論じて
いるがフェンスによる囲い込みは必ずしも論じていない）本件事案において，連邦政府はポ
リス・パワー＝立法によって解決を図ろうとした 48）。そして政府が除去しようとして
いる被告の行為はニューサンスと認定しうるものであるから，ポリス・パワーの行使と
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して合憲である，との推論構造を本判決は辿っているのである。
D．火薬の貯蔵
　火薬（gunpowder）の製造や貯蔵を住宅地などで行うことは，その危険性のゆえに 19
世紀を通して公的ニューサンスと考えられてきた。そのような火薬の規制は制定法を待
つまでもなく，コモン・ロー裁判所によって担われてきたのである［Novak1996:63］。
1806 年のニュー・ヨーク州の判例である，Peoplev.Sands 49）では，被告人 C&L
Sands が，ブルックリンにおいて，住居および公道の近くの家屋で 50 バレルの火薬を
保持していたことが公的ニューサンスとして起訴された。当時，ブルックリンにはその
ような行為を規律する制定法は存在していなかった。結局，本件では，火薬が保管され
た建物が煉瓦でできており，保管方法にも過失や注意不足がなかったということでニュ
ーサンスは認定されなかった 50）。しかし，それは逆に言えば，具体的状況についての
陪審の認定次第では，火薬の保管はニューサンスとなりうるということでもある［Novak
1996:63－64］。
　実際，1844 年のニュー・ヨーク州における Myersv.Malcolm 51），1851 年のテネシー
州における Cheathamv.Shearon 52）では火薬の保管について公的ニューサンスが認定さ
れている。前者は，実際に火薬が爆発したという事実の下，公的ニューサンスから発生
した民事的損害への賠償が認められた事案である。後者は，落雷によって爆発した火薬
を保管していたことが公的ニューサンスとして認定されたものである。その際，Green
裁判官は，イギリスの先例のみならずブラックストーンやケントを引用している 53）。
　ニューサンス法の先例は，19 世紀の法理論にとって，直ちに憲法的含意を持つ。
1843 年のニュー・ヨーク州の判例である Footev.TheFireDepartmentof theCityof
NewYork 54）において，ひとつの建物内において 28 ポンドを超える火薬を保持すること
を禁止する制定法の合憲性が争われた。その判決文において，「本件制定法は単なるポ
リス・パワーの行使（amerepoliceregulation）であり，市におけるニューサンスを防止
するための法律である」55）とされ，州際通商を規律する連邦権限との抵触はないと判示
されている 56）。また，1886 年のヴァージニア州の判例である，Davenport&Morrisv.
RichmondCity 57）において，リッチモンド市は，ある会社に対して火薬庫用の土地を売
却したが，後に条例で同土地の火薬庫を除去するよう条例を制定した。当該条例が契約
条項及び補償なき収用であるとして合憲性が争われたのが本件である。Lewis 裁判官に
よる法廷意見は，本件条例はポリス・パワーの行使であるとして合憲性を肯定している。
「全ての財産権は，自己の物を用いるに際し他者を害してはならない（ sicutere tuout
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alienumnon laedas）という格率（maxim）に表現された限界に服している」58）というの
がその理由である。
E．Regulationsofmorals
　ニューサンス法およびポリス・パワーの射程が，道徳の規律にまで及ぶことは確立さ
れた法理論であった。すでにブラックストーンは，宝くじ，酒屋，賭博，綱渡り芸人（rope
dancer）などを公的ニューサンスとして列挙していた［Blackstone1979,vol.4:168－69］59）。
19 世紀アメリカにおける各州の判例も同様の立場を維持していた。賭博場がもたらす
害悪について，Statev.Layman 60）は「賭博場は怠惰や詐欺，他の堕落した習慣を促進
する。また人を集めることで無秩序を作り出す傾向がある。若者や分別のないものを徳
の道から引き離す」61）と述べ，賭博場を公的ニューサンスであるとする。別の判例によ
れば，「公的な賭博場は公的ニューサンスとして訴追可能である。それは特定の違法行
為がその中で行われるからではない。そうではなく，それが怠惰の原因となり，風紀を
乱す者を数多く引き付けるからである」62）とされている。
　営利目的でのボーリング場（ bowlingalley）の設置も公的ニューサンスとされてい
た 63）。1843 年のニュー・ヨーク州の判例である，Tannerv.TheTrusteeof theVillage
ofAlbion64）によれば，「人口の多いコミュニティにおけるこの種の建物［ボーリング場を
指す］は，人の雇用なしに行われた時でさえ，非常にうるさく，怠惰な人々を結集させ
彼らを仕事から引き離す傾向を持つ」65）のであり，「そのような施設は，たいていは，犯
罪と悪徳の苗床となる」66）。そして，このような行為を禁止するのに実害を待つ必要は
ないとされる。「感染性の病気が広まっている時に，人口の多い街の中の家に，貧しい人々
を住まわせることはニューサンスである。法は，病気が拡大するのを待つ必要はない。
法は賢明な予防策を行使することができるし，水際で悪を抑えることもできる。公共の
道徳や経済（publicmoralsandpubliceconomy）のために法は同様のことをなす」67）ので
ある。
　かかるコモン・ローのニューサンス法の延長上に，不道徳な行為を禁じる制定法の合
憲性を認めたロックナー期の憲法判例は存在している。1912 年の連邦最高裁判決であ
る Murphyv.California 68）において，南パサデナ市の条例がポリス・パワーの行使とし
て合憲かどうか，修正 14 条適合性が争われた。当該条例は，ビリアード台やプール賭
博のための台が設置されたホールや部屋を公衆に提供することを禁止していた。同条例
に違反した上訴人は有罪となり，同条例が職業の自由を侵害し修正 14 条違反であると
して争った。Lamar 裁判官による法廷意見は，本条例は合憲であると判示した。
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修正 14 条は，合法なビジネスに従事する市民の権利を保護しているが，その性質や場所等の
理由により，公衆に有害または不快となる可能性のある仕事を規制する立法府の権限を否定し
てはいない。……ビリアードを遊ぶこと自体は適法な娯楽である。そしてビリアード場を設置
することも，人身保護令状の適用の際にカリフォルニア州最高裁が判示したところによれば，
nuisanceperse ではない。しかし，それはニューサンスとなる可能性がある。そして規制や
禁止は害悪が顕在化するまで待つ必要はない 69）。
法廷意見によれば，怠惰などの悪徳を規制することはポリス・パワーの適正な行使であ
る 70）。この Murphy 判決は修正 14 条とポリス・パワーについての憲法判例ではあるが，
その法理論はイングランド以来のコモン・ローに沿ったものであり，何ら法律家にとっ
て新奇なものではないのである 71）。Murphy 判決以外においても，連邦最高裁は，ギャ
ンブル性を帯びた契約や，投機的売買を禁じる制定法の合憲性を認めている 72）。19 世
紀アメリカの法理論において，労働時間を制限することは立法権の範囲外であっても，
道徳を規律することは認められていたが［Hovenkamp2015:255］，それはコモン・ロー
の蓄積を反映したものだったのである。
F．Intoxicating liquors
　酒の販売や酒場の営業がニューサンスとなるかについては争いがあったが 73），19 世
紀後期においては，それがニューサンスとなりうるとする見解が支配的であった。クー
リ，ウッド，フロインドは，それぞれ酒の販売や酒場の営業が公的ニューサンスとなる
ことを認めている［Wood1875:43;Cooley1880b:604;Freund1917:67］。その理由はそれ
が道徳を堕落させ平穏な生活を害するからである［Wood1875:44］。
　酒場の営業がニューサンスとなることが認められた判例として，1893 年のインディ
アナ州における Haggartv.Stehlin 74）がある。本件は，被告の Stehlin が酒場を建て，そ
れによってその近所に住居を有する原告らの平穏な生活が妨害され，地価が低落したこ
とを理由として，原告らが損害賠償及び営業差止を求めた民事訴訟である。酒場が建て
られた場所は，住居や教会，学校などに従来利用されていたのであり，そこの住人は教
会に習慣的に通う信心深い人たちであったとされる 75）。本来，酒場の営業は公的ニュ
ーサンスであり，民事訴訟は成立しないのであるが，本件は，特定人に特定の害が発生
する混合ニューサンスとして訴訟の成立が認められている 76）。被告は，酒場を営業す
る許可を当局から得ているとして反論したが，裁判所は，そのような許可を得ていたと
してもその濫用はニューサンスとなると判示した 77）。
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　このようなニューサンス法の状況があったがゆえに，禁酒法制が憲法上の疑義を受け
ることは少なかった［ Horwitz1992:28/33 ］。1887 年の連邦最高裁判決，Muglerv.
Kansas 78）は，カンザス州の禁酒法が修正 14 条違反かどうかが争われた事案である。カ
ンザス州は，その憲法を改正して，医療，研究，職工目的を除き，酒の製造と販売を今
後一切禁止すると定めた。それを受けて酒の製造販売を禁止し，違反した者を軽罪とす
る制定法が定められた 79）。それに違反したとして起訴された Mugler は，当該制定法が
修正 14 条違反であると主張した。ハーラン裁判官による法廷意見は，いくつかの先例
を引きつつ 80），本件制定法は合憲であると判示した。何故なら同法は，州内の健康，
道徳，安全を維持するためのポリス・パワーの範囲内にあるからである。
公衆の健康，道徳，安全が酒類の一般的利用によって脅かされうるという事実，そして全ての
人に利用可能な統計によって証明されている，この国における怠惰，無秩序，貧困，犯罪は少
なくともある程度はこの害悪［酒のこと］に原因があるという事実から目を背けることはでき
ない 81）。
州が酒の販売を公的ニューサンスとして排除できるのならば，それを制定法によって行
うことも可能なはずである［Horwitz1992:28/33］。そのような推論によって Mugler 判
決の結論は導き出されている。
6 ．小　括
⑴　デュー・プロセスとコモン・ロー
　ロックナー期の憲法理論を特徴づける，いわゆる「実体的デュー・プロセス」理論は，
以上のような背景のもとに成立したものである。それはつまり，コモン・ローによって
保護され，規律されてきた権利や法原理を，憲法的に擁護しようとしたものに他ならな
い。世紀転換期のアメリカにおいて，社会経済立法という，これまでのコモン・ローの
法原理からは異物とみなされるべき法を，制定法という形で導入しようとする運動があ
った。伝統的にアメリカ社会を規律してきたコモン・ローと，それを再編して新しい社
会を構成しようとする制定法の対立という背景がそこにはあったのである。
　革新派は，デュー・プロセス条項は，手続的保障を本来意味するにも拘らず，そこに
保守的な政治思想を読み込んだとしてロックナー期の裁判官を非難した 82）。しかし，
かかる裁判官たちがデュー・プロセス条項に読み込もうとしたものは，彼らの政治思想
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というよりはむしろ，彼らが最もよく馴染み，その卓越性を確信していたコモン・ロー
の権利であり，法原理であったのである。そしてそれは少なくとも当時の法理論からす
れば不可解なことではない。なぜなら，デュー・プロセス条項は，マグナ・カルタに由
来し，イングランド人が歴史を通じて達成してきたコモン・ロー上の自由を保護するも
のとして理解されていたからである。デュー・プロセス条項のこのような理解について
は，本稿を含め既に多くの場所で論じたので繰り返さない 83）。しかし，いわゆる「実
体的デュー・プロセス」理論が，マグナ・カルタ以来の伝統を引き受けて，コモン・ロ
ー上の自由を守るためのものだったことは今一度確認しておきたい。
⑵　議論の要約
　本章の議論をここで簡単に要約したい。19 世紀後期アメリカの法律家たちにとって，
自由の概念と法の概念は密接に結びついていた。自由とは法によって保護されるもので
あり，そしてかかる「法」とは当時の主要な法源を形成していたコモン・ローであった。
このような自由の概念を信奉する当時の法曹にとって，憲法上の自由もまたコモン・ロ
ーによって保護された自由を意味した。かかる理解に立って初めて，当時の憲法の体系
書の記述や分類方法は理解可能なものとなる。
　Lochner 判決において有名となった「契約の自由」もまた，憲法に先立ってコモン・
ローの契約法において保護されていた権利であった。19 世紀アメリカにおいて急速に
進展した工業化に伴って，コモン・ローは従来の土地法中心の法から，契約法を中心と
するものへと変容しつつあった。労働契約が公序良俗に照らして有効かどうかについて
判示した契約法の判例において，契約の自由の神聖さが謳われるようになる。もっとも，
かかる契約の自由も絶対ではなかった。公共運送人など，コモン・ロー上様々な制約を
課される業務形態については，それを制定法によって規制しても憲法違反とはならなか
ったのである。
　ロックナー期の憲法判例は，規制の合憲性を，それがポリス・パワーの範囲内にある
かどうかで判断していた。このポリス・パワーという概念は，19 世紀後期から台頭し
た比較的新しいものであったが，その内実は，ブラックストーン以前からの来歴がある
コモン・ローのニューサンス法を公法的に応用したものであった。つまり，コモン・ロ
ー上ニューサンスとみなされる様々な行為を抑止するためのものとしてポリス・パワー
は理解された。それゆえに，コモン・ロー上ニューサンスとして規制が正当化されえな
い行為については，ポリス・パワーによって規制することも許されなかった。
　このように，19 世紀後期から 20 世紀初頭にかけてのアメリカの憲法理論は，コモン・
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ロー上の自由と憲法上の自由を同視するものであり，デュー・プロセスといった法的装
置も，そのような法理論を表現するためのものであった。しかし，かかる法理論は革新
派からの攻撃に晒され，20 世紀以降衰退の道をたどる。その過程で，コモン・ロー上
の権利体系や原理に依存しない，現代型の憲法理論が登場することになるが，その過程
は次章で検討される。
 （次号に続く）
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値観を防衛しようとする動きがあったとも推測されている［Friedman2002:95;椎名2017:4］。
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まえるとこれは誤訳と言って差し支えない。文脈的に言っても，州の統治部門の維持費と警察の
維持費が並列的に論じられているとすればいかにも不自然である。ハミルトンは，他に第 17 編で
も police に言及している［Hamilton=Jay=Madison2001:80/80］。
15） MDConstof1776,DeclarationofRights,art. II.現行法にも第 4 条に同様の文言がある。
16） 同趣旨の条項を持った憲法として，デラウェア，ペンシルヴァニア，ヴァーモント，ニュー・
ヨーク，サウス・カロライナのものがあった［Legarre2007:775］。
17） Brownv.Maryland,25U.S.419 (1827).
18） Ibid.at443.
19） マーシャルは，Gibbonsv.Ogden,22U.S.1,209－210 (1824)においても，「商取引であれ
police であれ，純粋に国内的（州内的）な事項を規律する権限を行使する際に，州は法律を制定
できる。ゆえに，その州法の有効性は，合衆国憲法に従って制定された連邦議会の法と州法が矛盾・
対立するのか否かにかかっている」と述べて，ポリス・パワーの存在を示唆している。
20） 7Cush.53,61Mass.53 (1851).
21） Ibid.at85－86.
22） Slaughter-HouseCases,16Wall.36,62 (1873).
23） なぜポリス・パワー概念は 19 世紀後半以降にアメリカ法学において主題化されたのであろうか。
法制史家ホーウィッツは，州民の健康，安全，道徳を規律する権限は，19 世紀前期においては，
州が私人に対して，土地を譲与したり，法人格を特許したりする際に，州が留保した権限に基礎
を持っていたと述べている［Horwitz1992:27/31］。このようなホーウィッツの議論は，州の規
制権限の範囲の問題を，法人設立特許状の解釈というパラダイムの下で展開している Charles
RiverBridgev.WarrenBridge,11Pet.420 (1837)を想起すれば理解しやすいものであろう。ホ
ーウィッツによれば，法人という存在が，州から与えられた特権に基づく例外的存在から，誰で
も設立可能なものへと移行するにつれて，州の規制権限を法人格特許の際に州が留保したものと
理解することは難しくなり，それによってポリス・パワーのような一般的規制権限の理論が必要
となったという。
24） エルンスト・フロインドは，政府が持つ権力を，militarypower, taxingpower,policepower,
powerofeminentdomain に分類し，その中でもポリス・パワーを最も包括的なものとして整理
している［Freund1904:1－2］。
25） Lochnerv.NewYork,198U.S.45,53 (1905).
26） Ibid.at56.
27） Lochnerv.NewYork,198U.S.45,64 (1905).
28） すでに論じたように，19 世紀前期においては，連邦裁判所で州法の合憲性が判断されることは
少なかったが，その場合には契約条項が用いられていた。また，州裁判所レベルでポリス・パワ
ー論に依拠して憲法判断を行った判例が 19 世紀後期に存在したことも簡単にではあるが本稿で既
に検討した。本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 2 号 130－135 頁。
29） 前掲注 23）参照。
30） Slaughter-HouseCases,16Wall.36,62 (1873).
31） Ibid.なお，判決文によればこの引用文はケント『アメリカ法釈義』第 2 巻 340 頁にあるとされ
136 第 15 巻第 1号（2018）
ているが，初版では 276 頁にある文章である［Kent1827:276］。
32） Lochnerv.NewYork,198U.S.45,57 (1905).
33） Ibid.
34） 本稿「コモン・ロー，憲法，自由（3）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 3 号参照。
35） Lochnerv.NewYork,198U.S.45,59 (1905).
36） Holdenv.Hardy,169U.S.366,396 (1898).
37） Lochner,at55,Holdenv.Hardy,169U.S.366,396 (1898).
38） Lochnerv.NewYork,198U.S.45,69 (1905) (Harlan,J.,dissenting).
39） Ibid.at70.
40） Ibid.at68.
41） Ibid.at66.
42） ホームズ反対意見は，ペッカム法廷意見及びハーラン反対意見とは全く異なる前提に立っていた。
これについては，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（6）」で検討する予定である。
43） 167U.S.518 (1897).
44） 連邦政府であっても，連邦の所有地に対しては policepowerを行使できることに争いはない［田
中編著1991:646］。
45） Camfield,at522.
46） Ibid.at522－23.
47） Ibid.at525.
48） Ibid.at525.
49） 1Johns.78 (1806).
50） Ibid.at83－88.
51） 6Hill292 (1844).
52） 31Tenn.213 (1851).
53） Ibid.at215.
54） 5Hill99 (1843).
55） Ibid.at100.
56） いわゆる dormantcommerceclause の問題である。［樋口2011:194］参照。
57） 81Va.636 (1886).
58） Ibid.at638.
59） ほぼ同趣旨のことを述べた判例として，Nolinv.MayorandAldermenofFranklin,12Tenn.
163,163 (1833).
60） 5Del.510 (1854).
61） Ibid.at511.
62） Lordv.State,16N.H.325 (1844).
63） 行為自体がニューサンスとなるわけではなく，公的に営業し人を集めることが問題とされる。
Tannerv.TheTrusteeof theVillageofAlbion,5Hill121,125 (1843).
64） 5Hill121 (1843).
65） Ibid.at123.
66） Ibid.
67） Ibid.at128.
68） 225U.S.623 (1912).
69） Ibid.at628－29.Nuisanceperse とは，場所や状況を問わず，行ったこと自体がニューサンス
となること。例えば屠殺場の営業は，住宅地等で行うことは住民の生活に悪影響を及ぼしニュー
サンスとなるが，その営業がいかなる場合でもニューサンスとなるわけではないので，nuisance
perse ではない。
137
コモン・ロー，憲法，自由（5）
第 15 巻第 1号（2018）
70） Ibid.at629.
71） 実際，Murphy 判決は，Tannerv.Albion も先例として引用している。Ibid.at630.また，1672
年にヘイル判事（LordHale）が下した Rexv.Hall,2Keble,846 において，ボーリング場の禁止
が支持されたとする［ ibid.at630］。このイングランドの判例については，EnglishReports を検
索したが管見の限り発見できなかった。
72） Booth v. Illinois, 184U.S. 425 (1902);Otis v.Parker, 187U.S. 606 (1903);Rast v.VanDeman
&LewisCo.,240U.S.342 (1916).
73） 前掲注 8）参照。
74） 137 Ind.43 (1893).
75） Ibid.at50.
76） Ibid.at52.
77） Ibid.at51－53.
78） 123U.S.623 (1887).
79） Ibid.at655.
80） License Cases, 5 How 504 (1847); Bartemeyer v. Iowa, 18 Wall. 129 (1873); Beer Co. v.
Massachusetts,97U.S.25 (1877);Fosterv.Kansas,112U.S.205 (1884).
81） Muglerv.Kansas,123U.S.623,662 (1887).
82） Lochner 判決反対意見において，オリバー・ウェンデル・ホームズが，「この判決はこの国の大
部分が支持していない経済理論に基づいて下されている」「修正 14 条はハーバート・スペンサー
氏の社会静学を立法化したものではない」と述べたのはその最たる例である。Lochnerv.New
York,198U.S.45,75 (1905) (Holmes,J.,dissenting).
83） デュー・プロセス条項がマグナ・カルタ 29 条及び同条に対するエドワード・クックの註解に由
来することについて，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 2 号
140 頁注 39）参照。19 世紀前期の州裁判所において，デュー・プロセス条項はコモン・ローに従
った権利保護を要請すると解釈されていたことについて，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」
同上 119 頁以下。以上の議論を簡潔に要約したものとして，［清水 2017］。
 　Slaughter-HouseCases において，ブラッドリー裁判官が，デュー・プロセス条項によって保護
された生命，自由，財産を，マグナ・カルタによって要約されているイングランド人の自由とし
て理解していることについて，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」同上 113 頁。
 　19 世紀の法体系書において，コモン・ロー上の自由と憲法上の自由が同視されていたことにつ
いて，本稿「コモン・ロー，憲法，自由（3）」中央ロー・ジャーナル 14 巻 3 号 3 節以下。
 　当時の様々な判例や法学文献において，デュー・プロセス条項の内実がコモン・ローやマグナ・
カルタに求められていたことについて，［清水 2013:139－142］。
引用文献一覧※
※　数が膨大になるため直接引用した文献に限って記載した。……は中略を示す。翻訳がある
場合には／の後の数字が和訳の頁数を示している。
＜ PRIMARYSOURCES ＞
Blackstone,William [1979] The Commentaries on the Laws of England, 4 vols.,TheUniversity
ofChicagoPress.
Blayney,Jr.,J.M. [1904]TheTerm “PolicePower,”59Cent. L. J.486.
138 第 15 巻第 1号（2018）
Cobb,AndrewJ. [1913]ThePolicePower,33Can. L. Times1098.
Coke,SirEdward (SteveShepparded.) [2003a]The Selected Writings of Sir Edward Coke,vol.1,
LibertyFund.
Coke, Sir Edward (Steve Sheppard ed.) [2003b] The Selected Writings of Sir Edward Coke,
vol.2,LibertyFund.
Cook,WalterWheeler [1907]What is thePolicePower,7Colum. L. Rev.322.
Cooley, Thomas M. [1868] A Treatise on the Constitutional Limitations which Rest upon the 
Legislative Power of the States of the American Union.
Cooley,ThomasM. [1880a]The General Principles of Constitutional Law in the United States of 
America.
Cooley,ThomasM. [1880b]A Treatise on the Law of Torts, or the Wrongs Which Arise Independent of 
Contract.
Dane, Nathan [1823－29] A General Abridgment and Digest of American Law, with Occasional 
Notes and Comments,9vols.
Farrand,Maxed. [1911a]The Records of the Federal Convention of 1787, vol.1.
Farrand,Maxed. [1911b]The Records of the Federal Convention of 1787, vol.2.
Freund,Ernst [1904]The Police Power: Public Policy and Constitutional Rights.
Freund,Ernst [1917]Standards of American Legislation: An Estimate of Restrictive and Construc-
tive Factors.
Hamilton, Alexander=Jay, John=Madison, James (edited by George W. Carey and James
McClellan,TheGideonEdition)  [2001]The Federalist,LibertyFund.A・ハミルトン＝J・
ジェイ＝J・マディソン（斎藤眞＝武則忠見訳）［1991］『ザ・フェデラリスト』福村出版。
Hastings,W.G. [1900] TheDevelopment of Law as Illustrated by theDecisions Relating to
thePolicePowerof theState,Proceedings of the American Philosophical Society,Vol. 39,No.
163,pp.359－554.
Hilliard,Francis [1859]The Law of Torts or Private Wrongs,2vols.
Hochheimer,Lewis [1897]ThePolicePower,44Cent. L.J.158.
Kent,James [1827]Commentaries on American Law,vol.2.
Smith,Adam (editedbyR.L.Meek,D.D.Raphael,andP.G.Stein) [1978]Lectures on Jurispru-
dence,LibertyFund.アダム・スミス（水田洋訳）［2005］『法学講義』岩波文庫。
Tiedeman, Christopher G. [1886] A Treatise on the Limitations of Police Power in the United 
States: Considered from both a Civil and Criminal Standpoint.
Wood,HoraceG. [1875] A Practical Treatise on the Law of Nuisances in Their Various Forms: 
Including Remedies Therefor at Law and in Equity.
＜ SECONDARYSOURCES ＞
Baker,J.H. [2007]An Introduction to English Legal History,4thedition,OxfordU.P. J.H.ベ イ
カー（深尾裕造訳）［2014］『イギリス法史入門』第 4 版第 II 部各論，関西学院大学出版会。
Bernstein,DavidE. [2011] Rehabilitating Lochner: Defending Individual Rights against Progres-
sive Reform,TheUniversityofChicagoPress.
139
コモン・ロー，憲法，自由（5）
第 15 巻第 1号（2018）
Compton,JohnW. [2014]The Evangelical Origins of the Living Constitution,HarvardU.P.
Dubber, Markus Dirk [2005] The Police Power: Patriarchy and the Foundations of American 
Government,ColumbiaU.P.
Friedman,LawrenceM. [2002]American Law in the 20th Century,YaleU.P.
Horwitz,MortonJ. [1992]The Transformation of American Law, 1870－1960: The Crisis of Legal 
Orthodoxy,OxfordU.P.モートン・J・ホーウィッツ（樋口範雄訳）［1996］『現代アメリカ法
の歴史』弘文堂。
Hovenkamp,Herbart [2015] The Opening of American Law, Neoclassical Legal Thought, 1870－
1970,OxfordU.P.
Gillman,Howard [1993] The Constitution Besieged: The Rise and Demise of Lochner Era Police 
Powers Jurisprudence,DukeU.P.
Legarre,Santiago [2007]TheHistoricalBackgroundof thePolicePower, 9U. Pa. J. Const. L.
745.
MeyerDavidN. [2011] Liberty of Contract: Rediscovering a Lost Constitutional Right,Cate Insti-
tute.
Miller,StephenR. [2015]CommunityRightsand theMunicipalPolicePower, 55Santa Clara 
L. Rev.675.
Novak, William J. [1996] The People’s Welfare: Law and Regulation in Nineteenth Century 
America,TheUniversityofNorthCarolinaPress.
Stoner, Jr., James R. [2003] Common-Law Liberty: Rethinking American Constitutionalism,
UniversityPressofKansas.
＜邦語文献＞
岡嵜修［2012］「MasterandServant law の歴史的変遷：労働に見る「身分から契約へ」」朝日
法学論集 43 号。
岡嵜修［2013］『レッセ・フェールとプラグマティズム法学：19世紀アメリカにおける法と社会』
成文堂。
清水潤［2011］「ロックナー期憲法判例における『残余としての自由』」一橋法学 10 巻 1 号。
清水潤［2013］「アメリカにおける不文憲法の伝統（3・完）」中央ロー・ジャーナル 10 巻 3 号。
清水潤［2017］「デュー・プロセスの概念史：『実体的デュー・プロセス』の再検討」憲法理論
研究会編『展開する立憲主義』敬文堂。
田中英夫［1972］『アメリカの社会と法：印象記的スケッチ』東京大学出版会。
田中英夫［1987］『英米法研究二・デュー・プロセス』東京大学出版会。
田中英夫編著［1991］『英米法辞典』東京大学出版会。
椎名智彦［2017］「現代アメリカ法におけるプロセス的視座の諸相」青森法政論叢 18 号。
原口佳誠［2012］「連邦の州際通商規制権」『アメリカ法判例百選』有斐閣。
樋口範雄［2011］『アメリカ憲法』弘文堂。
140 第 15 巻第 1号（2018）
 Thisarticleexaminesthecommonlawbackgroundsoflatenineteenthandearlytwentieth
centuryAmericanconstitutionaltheory.Atthattime,theSupremeCourtoftheUnitedStates
declaredmanysocioeconomicregulations,includinglaborlaws,tobevoidundertheFourteenth
AmendmenttotheConstitution.Accordingtoconventionalwisdom,conservativejusticeshated
progressivesocialreformandpreferredbigbusiness.Forthosereasons,itissaid,theyheldthe
lawsunconstitutional.
 However,thisseriesofarticlesproposesanotherexplanation.Constitutionaltheoryatthat
timewasbasedon thecommon law tradition.Justices in theLochnerera tended todefend
common lawrightsandcommon lawprinciples in theirconstitutional interpretations.They
consideredconstitutionalrightsprotectedbytheConstitutiontohavebeenderivedfromthe
commonlawtradition.
 ThisinstallmentexaminesthedeeprelationshipbetweenthecommonlawandtheConstitution
inthelatenineteenthcentury.Itdevotesparticularattentiontothenexusofthecommonlaw
nuisancedoctrineandtheconstitutionalpolicepowerjurisprudence.
 IntheLochnerera,judicialreviewundertheFourteenthAmendmentwasbasedonthepolice
powerdoctrine.Thestateswereabletoregulatelibertiesandpropertytoprotectpublichealth,
safety,andmorals.However,thepolicepowerhadalimitation.Lawsmadeunderthatauthority
weresupposed toadvancepublicwelfare; therefore,regulationsunrelated to thatendwere
declaredunconstitutional.Thelimitationsofpolicepowercomefromthecommonlawnuisance
jurisprudence.Overmanyyears,commonlawcourtsproscribedvariouskindsofoffensiveacts
underthelegalmaximof“sic utere tuo ut alienum non laedas.”Thismeansoneshouldusehisor
herownpropertyinawaythatdoesnotinjureothers.Underthenuisancejurisprudenceof
EnglishandAmericancourts,aslaughterhouse,disorderlyinns,andthestoringandmakingof
gunpowderwereallnuisancesbecauseof theiroffensivenessorharm topublichealthand
morals.Actionsthatcouldbeprohibitedunderthenuisancelawalsocouldberegulatedbythe
policepower,buta legislaturecouldnot relyonpolicepower to restrictconduct thatwas
customarilylegalandnon-nuisance.Inshort,thelimitationsandpurposesofthepolicepower
weredirectlyderivedfromthecommonlawconceptofnuisance,andconstitutionalcasesofthe
FourteenthAmendmentwerejustaconstitutionalexpressionofnuisancelaw.Thisiswhythe
CourtinLochnerarguedoverwhethertheworkingconditioninabakeryhadabadeffectupon
thehealthoftheemployees.
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